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Si riferisce a questo editto la 1. 8, § 1 e segg. D. 42, 5 
« de rebus auctoritate indicis possidemiis seu vendundis »y che 
riproduciamo integralmente. 

Ulpianus, L 61 ad edictum: « Si quis fruotus ex praedio 
debitoris capi poterit, bunc creditor, qui in possessionem 
praedii missus est, vendere vel locare debet: sed hoc ita de- 
mum, si ante ncque venierit ncque locatus erit. Nam si iam 
a debitore vel locatus erat vel venierat, servabit praetor ven- 
ditionem et locationem a debitore factam, etsi nunoris distra- 
ctum est vel locatum, nisi si in fraudem creditorum hoc lìat: 
tunc enim praetor arbitrium dat creditoribus, ut ex integro 
locationem vel venditionem faciant. (§ 2) De ceterarum quoque 
rerum fructibus idem erit dicendum, ut, si qui locari possint, 
locentur, puta mercedes servorum vel iumentorum cetero- 
rumque, quae possunt locari. (§ 3) De tempore locationis nihil 
praetor locutus est et ideo liberum arbitrium creditoribus da- 
tam videtnr, quanto tempore locent, quemadmodum illud est 
in arbitrio eorum, vendant vel locent, scilicet sine dolo malo: 
ex culpa autem rei non fiunt. (§ 4) Si unus sit, qui possideat 
bona, expeditum erit de locatione : qnod si non unus, sed plures 
sint, quis eorum debeat locare vel vendere, quaeritur. Et si 
quidem convenit inter eos, expeditissimum est: nam et omues 
possunt locare et uni hoc negotium dare: si vero non con- 
venit, tunc dicendum est praetorem causa cognita eligere de- 
bere, qui locet vel vendat ». 

Solazsi 1 
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La ragione e il contenuto (quest'ultimo almeno nelle sue 
linee generali) dell'editto non sono oscuri né controversi. Ìj 
ben vero che il Gradenwitz ^^^ osserva che nel § 1 « vendere 
vel locare » è sempre cambiato in « locare vel vendere ». Ma 
non credo che egli abbia con ciò inteso di impugnare la gre- 
iiuinità, almeno nella sostanza, del frammento ulpianeo. Pare 
invece che abbia equivocato il Len£L quando nella Palinge- 
nesia ^2) attribuiva al Gradenwitz il sospetto, che il pretore 
ed Ulpiano parlassero solo della locazione dei frutti, e che 
la facoltà di venderli fosse stata aggiunta dai compilatori: certo 
e che nella nuova edizione francese ùe\V Editto '"^^^ manca qua- 
lunque accenno a simile ipotesi. 

Per quanto riguarda poi la forma criticata dal Gradenwitz, 
è un fatto innegabile che, dopo « vendere vel locare » e « ncque 
venierit neque locatus erit », il testo ha « vel locatus erat 
vel venierat », e, con l'intermezzo di « venditionem et loca- 
tionem » e di « distractum vel locatum », termina nuovamente 
con « locationem vel venditionem ». Se questa varietà nella 
reciproca successione dei vocaboli designanti le due specie di 
contratto si debba attribuire ai compilatori, è una questióne 
che francamente non abbiamo il coraggio di risolvere su dati 
così poveri e cosi evanescenti. 

D'altronde ciò che avrebbe vera importanza sarebbe di sta- 
bilire, se tale ne fosse stato il contenuto originario, che l'editto 
si occupava solamente della locazione. Ma ciò non è provato 
affatto. Che i §§ 2 e 3 menzionino esclusivamente la loca- 
zione, dipende dalla natura dei quesiti ivi proposti, i quali 
escludono ogni riferimento alla vendita. E del resto il § 8, 
quando paragona la libertà lasciata ai creditori circa il ter- 
mine della locazione con la libertà che essi hanno di scegliere 
tra la locazione e la vendita, mi pare che deponga a favore 



(1) Interpol asiani e interpretacioni nel Bnlleitino deW Istituto di dir. rom, 
II, p. 8. 

2) Addenda et emendanday II, p. 1264. 

3) II, $ 214. 
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deir opimone che entrambi i contratti fossero contemplati nel- 
r editto. Solo il § 4 può fare forse T impressione che la men- 
zione della vendita sia tribonianea. Esso infatti procede a 
questo modo: 

« Si unas 6ìt... expeditnm erit de locatione... si plures sint, 
quis eorum debeat locare vel vendere qaaeritur. Et si quidem 
convenit inter eos... omnes possunt locare.,. Si vero non con- 
venit... praetorem eligere debere qui locet vel vendat... » 

Perchè, quando v^ è un solo creditore, « expeditum erit de 
locatione » (e non anche « de vendi tione »), mentre, quando 
vi sono più creditori, si cerca chi di loro debba * locare vel 
vendere » (e non solamente « locare >)! Qui davvero viene in 
mente di sospettare che i compilatori ci abbiano messo le loro 
mani. Ma, ancorché il sospetto risultasse fondato, esso non 
menerebbe alla conseguenza che l'editto parlasse soltanto della 
locazione. Piuttosto mi sembra che la questione chi debba fare 
la locazione, (appunto quella che il giureconsulto dichiara non 
offrire difficoltà nelP ipotesi che si abbia un solo creditore), 
non sia troppo elegantemente indicata con Pablativo « de lo- 
catione » ; tanto più che in altri passi e in questo stesso di 
cui ' ci occupiamo, in cui si adopera la locuzione « expeditum 
est » ed altre simili, (^) è in altro modo che i giuristi designano 
la questione o in genere la tesi di cui dicono che « expeditum 
est > etc. 

Ciò rende probabile che « de locatione » non fosse nel testo 
di Ulpiano, ed allora si può supporre che anche V altra pro- 



ci) Cfr. p. es. 1. 28, $ 2, D. 2, 14 (GAirs, 1. 1 ad ed, prov.), 1. 9 pr. 
D. 7, 9 (Ulpianus, 1. 51 ad ed.), ì, 31, i 9, D. 21, 1 (Ulpianus, 1. 1 ad 
ed. aed. cttr.), 1. 10, D. 28, 5 (Paulus, 1. 1 ad Sab,.) ; 1. 32, $ 14, D. 24, 1 
(Ulpianus, 1. 33 ad Sah,)j 1. 13, $ 1, P. 40, 4 (Ulpiaxus, 1. 5 disp,); 
1. 45, § 1, D. 19, 1 (Paulus, 1. 5 quaesL). Notevole è la 1. 91, i>r. D. 
45, 1, iu cui Paolo (1. 17 ad Plantium) scrive : « Si servnm stìpulatiis 
faero et nulla mora intercedente servus decesserit : si quidem occidat 
enm promissor, expeditum est. Sin autem rei, ». £ non diversamento 
Ulpiano nella seconda parte della nostra 1. 8, $ 4 : « si quidem convenit 
inter cos, oxpeditissimum est ». 
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posizione^ in cui parimenti è ricordato soltanto il « locare », 
(« nam et omnes possunt locare et nni hoc negotium dare »), 
sia stata rimaneggiata dai compilatori.^) 

Tuttavia non insìstiamo sn questa congettura, che abbiamo 
sommessamente esposta, solo perchè il frammento ulpianeo 
era già stato preso di mira da un crìtico autorevolissimo delle 
nostre fonti. 

• • 

Il commento di Ulpiano è abbastanza di Afuso. Ne dedu- 
ciamo che l'editto imponeva al creditore immesso nel pos- 
sesso dei beni del debitore di venderne o locarne i fratti a 
sua scelta: quando preferisse la locazione, era libero di fis- 
sarne il termine. Bastava che in tutto ciò egli agisse senza dolo. 

Sebbene Ulpiano taccia al riguardo, pure siamo autoriz- 
zati a ritenere che di una vendita o locazione dei frutti non 
potesse esser questione allorquando il processo esecutivo aveva 
il rapido corso indicato da Gaio (III, 79). Perchè il pretore 
avrebbe dovuto ordinare la vendita a parte dei frutti, se di 
lì a pochi giorni si fosse venduto il fondo? Anche meno op- 
portuna sarebbe stata la locazione, la quale anzi avrebbe po- 
tuto eventualmente distogliere qualche offerente dalla gara 
per l'acquisto del fondo. È naturale quindi ammettere che il 
precetto della vendita o locazione dei frutti sia stato intro- 
dotto per quei casi, in cui la « missio in bona » si prolunga per 
un certo tempo, perchè i creditori non hanno diritto di pro- 
cedere subito alla « venditio boùorum »• ^^ Poi non saremmo 



(1) Forse un gì arista classico avrebbe omesso l'^oc avanti a « nego- 
tium » ; cfr. 1. 16, $ 1, D. 3, 4 (Paulus, 1. 9 ad ed.). 

(2) Ciò accade quando il debitore è impubere o « absens rei publicae 
causa » (1. 6, $ 1, D. 42, 4; 1. 33 pr. e 35, D. 42, 5; 1. 4, C. 2, 50 [51]; 
Paulus, V, 5 B, 1 ; lex Julia mnnicipaliSf lin. 116 sgg.), o « ab hostibus 
captus est » (1. 6, $ 2, D. 42, 4 ; 1. 39, $ 1, D. 42, 5 ; Paulus, V, 5 B, 2). 
Un altro caso si verifica quando i creditori sono 'immessi nel possesso 
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alieni dal pensare che esso potesse applicarsi anche allorquando 
la vendita non si compie subito, perchè i creditori giudicano 
opportuno di differirla. ^> Ma l' editto deve essere stato dettato 
per la prima ipotesi, perchè di essa soltanto si è occupato il 
pretore. 

Ammesso ciò, il commento di Ulpiano poco più ci offre 
di interessante, se ne togli un punto, che formerà Poggetto 
principale del nostro studio. L'editto parlava espressamente 
solo dei € ]>raedia >; P interprete (§ 2) fa giustamente osser- 
vare che le stesse norme si applicano, in quanto è possibile, 
anche ai redditi di cui sono capaci le altre cose, e perciò i 



di un'eredità per il Boverchio prolungarsi dell'incertezza «all'esistenza 
o meno delPerede (1. 8, D. 42, 4, e su di essa Lbnkl, Édit, II, p. 155). 
Che il pretore concedesse qui soltanto la « missio », e non anche l'au- 
torizzazione a vendere, non risulta esplicitamente dalla 1. 8 cit. ; vi si 
parla, è vero, di bona rei serrandae caum poasidere, ma quest'espressione 
è equivoca, perchè, se in qualche testo è detto « rei servandae causa » 
il possesso provvisorio a garanzia del credito (p. es. in 1. 3 pr. e 5 pr. 
D. eod.), altrove con questo nome è indicata in genere qualunque im- 
missione dei creditori nel possesso dei beni del debitore (cfr. 1. 2, D. 2, 
12 ;1. 5,^4 4, D. 36, 4; 1. 3, $ 23, D. 41, 2; 1. 1, D. 42, 4; 1. 1, $1 e 2, 
D. 43, 4). Tuttavia dal complesso delle 11. 23, J 1-3, D. 28, 5 ; 10, $ 1 
© 2, D. 29, 2; 9, D. 42, 4; 4, D. 42, 5; 1, D. 42, 7 (cfr. anche 1. 2, 
D. 2, 12; 1. 3, D. 27, 10; 1. 22, $ 1, D. 42, 5), il cui esame, in parte 
alquanto complicato, richiederebbe ora troppo larghi sviluppi, stimo di 
poter dedurre che i creditori non fossero nell' ipotesi di cui tratta la 
1. 8 cit. autorizzati a vendere. — Non cito il caso del debitore assente 
e indifeso, perchè io ritengo che contro di lui (come contro il latitante) 
i creditori fossero autorizzati a compiere anche la vendita ; ma non è 
da tacere tuttavia che la questione è assai discussa, e l'opinione con- 
traria vanta essa pure autorevoli seguaci. (Nel senso da me propugnato 
cfr. Costa, Le orazioni di diritto privato di M, T, Cicerone^ p. 20 sgg.). 

(1) Che lo potessero non mi pare dubbio. I termini riferiti da Gaio 
(III, 79) debbono essere ragionevolmente intosi come termini minimi. 
Cfr. Kelleb, CitilprocesSf $ 85, n. 1058 ; Derxbukg, Empiio honorum^ 
p. 128; CuQ, InstitHtions, II, p. 767, n. 2 ; Ferrini nel Filangieri, XII, 
pag. 31. 

Una prova che i termini potessero essere prorogati è in Cicero, Ad 
fam. XII, 30, 5. 
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servi e i iumenta saranno dati in locazione, giacché le mer- 
cedi che ricompensano i loro servigi tengono luogo dei 
frutti. (1) 

Sorge qualche difficoltà allorché più sono i creditori e non 
s'accordano fra loro : chi deciderà se debba darsi la preferenza 
alia vendita o alla locazione, e chi concluderà il negozio ? Si 
rende allora indispensabile V intervento del magistrato; il pre- 
tore catisa cognita deve eleggere la persona, a cui sarà affidato 
il compito di locare o di vendere. 

Sarà nominato anche in questo caso un ciirator f All'opera 
di costui si suole ricorrere^ se durante la « missio in bona » 
si presenta la necessità di compiere qualche atto, o perchè 
richiesto dalla conservazione del patrimonio (come sarebbe 
quello di esercitare le azioni « periturae », <2) di vendere le 
cose che potrebbero guastarsi o perire) ^^ o perchè consigliato 
dall' interesse comune dei creditori e del debitore (come quando 
si tratta di soddisfare certi crediti speciali, il cui pagamento, 
ove fosse ritardato, riuscirebbe più gravoso al debitore e agli 
altri creditori). ^^) Ma d'altra parte leggiamo che Pomponio (^^ 
attribuiva a dei procuratores V incarico di compiere quelle alie- 
nazioni e quei pagamenti che Ulpiano (^ e Paolo ^^> affi- 
davano al curator honorum, E in un'ipotesi analoga, ^'^ dove è 
questione del fedecommissario immesso nel possesso « fidex- 
commissi servandi causa », Ulpiano fa dare dai consoli ^^ un 



(1) Airiudagino delle varie specie di frutti, cui ni doveva applicare 
la disposizione edittale, si riferiscono anche la 1. 36 D. 22, 1 (Cfr. Lenel, 
Paliiuj. Ulp. 1411) e la 1. 77, D. 50, 16 che, come avverte il Lenel, op. 
vii. II, p. 162, n. 2, jmrta falsamente l'iscrizione Paulus, 1. 49, (invece 
di 59), ad edictiim, 

(2) L. 14 pr., D. 42, 5. 

(3) L. 8, D. 42, 4; cfr. anche 1. 7, 6 2, D. 26, 10 = $ 9, 1, 26. 

(4) L. 1, $ 1, D. 42, 7. 

(5) L. 23, $ 2 e 3, D. 28, 5. 

(6) L. 8, D. 42, 4 cit. 

(7) L. 1, 4 1, D. 42, 7 cit. 

(8) L. 27, D. 42, 5. 

(9) Magiairatue htTÌhom&nco ; cfr. Lexkl, Palingeneeia, II, p. 951, u. 4. 
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arhiter < ad ea dìstrahenda quae mora deteriora futura suut ». 
Di guisa che è lecito dubitare se il mandato di vendere o di 
locare i frutti fosse conferito ad un curator honorum. 

In contrario forse si osserverà anche che la 1. 8, § 4, cit. non 
menziona il « consensus maioris partis creditornm », di cui 
per la 1. 2 pr. D. 42, 7 il pretore deve tener conto nella co- 
stituzione del curatore; ma l'obbiezione è tutt^altro che in- 
sormontabile. Ulpiano ci dice che la nomina sarà fattA cama 
cognita; e la « cognitio praetoria » si occuperà anche di ve- 
dere quale sia Pavviso della maggioranza dei creditori circa 
la persona da eleggersi, e se sia degno di esser seguito. Guar- 
dando al contesto del citato § 4, e prescindendo dai dubbi 
che tenderebbero ad ìnlìrmarne la genuinità, non è neanche 
impossibile che la scelta cadesse su uno dei creditori (« si 
quidem convenit in ter eos... et omnes possunt locare et uni 
hoc negotium dare: si vero non convenit, tunc... praetorem 
causa cognita eligere debere qui locet vel vendat »); e questo 
particolare si accorderebbe bene con l'idea che incaricato 
della vendita o locazione dei frutti fosse il curator honorum^ 
poiché questi è normalmente preso dalla cerchia dei cre- 
ditori. (1) 

Ma, tutto sommato, non è escluso che ad un creditore o 
ad altri fosse dato il semplice incarico di vendere o di locare 
i frutti dei beni del debitore, senza conferirgli l'ufficio di 
« curator bonorum ». 

Ciò che può affermarsi con sufficieute certezza si è che anche 
questi provvedimenti in ordine ai frutti rientravano tra le 
incombenze del curator honorum. L'editto pretorio ha rego- 
lato minutamente gli obblighi e i diritti del creditore che si 
trova nel possesso dei beni del debitore. Un' « actio in fac- 
tum » è data contro di lui per la restituzione dei frutti, e 
pel risarcimento dei danni « si dolo malo eìus deterior causa 
possessionis facta esse dicetur »; un' « actio in factum » egli 
ha alla sua volta per il rimborso delle spese da lui sostenute 



(1) L. 2, $ 4, D. 42, 7. 
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« sìne dolo malo ». «^^ V editto è illustrato ampiamente d» 
Ulpiano nella 1. 9 cìt.^ il cui § 5 si propone il segrnente 
quesito. Se il creditore non si diede pensiero di provvedere 
alla conservazione del patrimonio in cui era stato immesso, 
ma invece « deteriora praedia facta fuerint... vel iura eorum 
omissa vel aedificia diruta vel exusta, item familiae peco- 
rnmque acta cura non sit aut possessio alii tradita », sarà 
egli responsabile dei danni cagionati conia sua negligenza? 
No, risponde il giureconsulto, purché non vi sia stato dolo 
da parte sua, e soggiunge : ^f eadem causa est curatoris bono- 
rum^ nam et is tenetur ut cr editor es ». Ma se il « curator » è 
tenuto ogni qual volta « dolo malo eius deterior causa pos- 
sessionis facta esse dicetur », ciò accade perchè talora alla 
conservazione del patrimonio attende esso invece del credi- 
tore. Già di qui si potrebbe indurre che in tal caso tocca a 
lui vendere o locare i frutti. Ma il § 6, proseguendo a com- 
mentare la clausola « sive dolo malo eius deterior causa pos- 
sessionis facta esse dicetur », ci apprende che cade sotto di 
essa anche il fatto di chi « ncque locavit fructum praedii 
neque vendidit »; anche contro di lui sarà data Vaotio in fac- 
tum, « et in hoc condemnabitur, quanto minus propter hoc 
perceptum est, quia neque vendidit neque locavit ». Conse- 
guentemente, posto che « eadem causa est curatoris honorum », 
la stessa sanzione colpirà il curatore che ometta di vendere 
o di locare i frutti ; ed egli sarà tenuto al pari dei creditori 
coli' « actio in factum ». ^2) 

La 1. 9 § G ora citata ci fornisce un'altra notizia che non 
si desume dalla l. 8, e cioè che l'obbligo di vendere o di lo- 
care i frutti non è assoluto, il pretore ha ritenuto che questo 
fosse un atto di buona amministrazione, e ne ha fatto un 
obbligo pel creditore, chiamandolo a rispondere con un'« actio 
in factum » dei danni che fossero per derivare dalla sua omis- 
sione dolosa. Ma appunto occorre che si siano eft'ettivameute 



(1) L. 9, i»r. D. 42, 5. 

(2) Cfr. Ferrini, op. vii. XII, p. 29. 
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prodotti dei danni, e però « 8i tantoin perceptam est, quantum 
pereiperetur, si locatns vel distractus fractus esset, uihil ei 
imputabitar ». 



La proposizione piti interessante nel frammento di Ulpiano 
è quella in eni, dopo aver dichiarato ebe saranno rispettate 
le vendite e le locazioni compiute dal debitore in buona fede, 
il giureconsulto soggiunge che, se fossero state fatte in frode 
(lei creditori, « praetor arbitrium dat creditoribns, ut ex in- 
tegro locationem vel venditionem faciant ». ^on son molti, 
eh' io sappia, gli autori che hanno portata la loro attenzione 
su questo passo; ma quei pochi, che io conosco, non dubitano 
di aflfemiare che la locazione o la vendita dei frutti per un 
prezzo inferiore al loro valore venale costituisce un atto di- 
minutivo del patrimonio del debitore, di cui i creditori, 
quando esistano gli altri requisiti, possono ottenere la revoca 
coi mezzi ordinari, vale a dire nel diritto classico con P« actio 
pauliana « o con V « interdictum fraudatorium ». (^) Tuttavia 
basta approfondire un poTindagine dommatica per convin- 
cersi che difficilmente una tesi è meno fondata di questa, 
che pure viene così spontanea al pensiero di ognuno di noi. 

Anzitutto è da osservare che la 1. 8 § 1 si riferisce ad 
unMpotesi in cui sarebbe superfluo qualunque mezzo d'attacco, 
ma basterebbe opporre V « exceptio fraudis » al compratore 
o conduttore che reclamasse i frutti. È infatti ovvio che la 
vendit<a debba aver per oggetto^ non altrimenti che la loca- 
zione, i frutti futuri, e non possa aver avuto esecuzione prima 
che i creditori fossero immessi nel possesso del fondo. Se fosse 
altrimenti, se il debitore avesse già eseguito il contratto prima 



(1) Cfr. Reinhart, Die Jnfechtungsklage wegeu Verk'drzung der GUiubi- 
ger, p. 95, n. 7 ; SchOnrmann, Die panlianiache Klage^ p. 13, n. 8 ; 
ZGrcher, Die actio pmlliana, p. 27, 28 ; Huschke nella Linde's Zeit- 
schrift, N. F. 14, p. 26 n. 4 ; Wini>8CHEID, Pand, II, $ 46», n. 2. 

Solazsi ^ 



— 12 — 

della « missio iu bona », egli avrebbe compiuto un atto inat- 
taccabile, perchè il pagamento, e tale sarebbe la tradizione 
dei frutti al compratore, non è soggetto alla revoca- ^^^ 

Il caso, che contempla Ulpiajjo, è diverso. Si suppone che 
i creditori trovino affittato il fondo in cui sono stati immessi, 
o ne trovino venduto il futuro raccolto. Essi non sono tenuti 
a rispettare i contratti fraudolentemente consentiti dal debi- 
tore, ma possono sugli stessi oggetti concluderne di nuovi. 
Dato che la rescissione delle convenzioni anteriori si ottenesse 
mediante la revoca, la lotta sul terreno processuale dovrebbe 
delinearsi in questo modo; quando F acquirente chiedesse la 
consegna dei frutti comperati, i creditori, che sono già nel 
possesso del fondo, lo respingerebbero con un'eccezione; altret- 
tanto dicasi, se il conduttore vorrà raccogliere i frutti locati. 
. Questa sarebbe, se mai, l'interpretazione migliore che possa 
darsi del passo di Ulpijìno da chi scorge in esso un'appli- 
cazione della revoca degli atti fraudolenti: la revoca sì sa- 
rebbe in questo caso ottenuta mediante V « exceptio fraudis ». 
Se non che questa lotta giudiziaria, fra l'acquirente dei 
frutti e il creditore immesso nel possesso del fondo, non potrà 
mai verificarsi. Lascio da parte quella dottrina, ^^) secondo la 
quale i mezzi revocatorìi non sarebbero esperibili se non dopo 
la < venditio honorum », perchè è evidente che, se il fondo 
fosse stato già venduto dal « magister honorum », il compra- 
tore o l'affittuario si rivolgerebbero contro il « honorum em- 
ptor », e i creditori non sarebbero disturbati per la consegua 
dei frutti. Ma noi siamo d' opinione diversa, ^^'> e perciò non è 
qui che risiede secondo noi il difetto di quella interpretazione 
della 1. 8 § 1 che abbiamo sopra enunciata. 



(1) Cfr. la mia Revoca degli atti fraudolenti nel dir. rom. p. 234 sgg. 
(deU'estratto). 

(2) Cfr. da ultimo Lrxel, Die Anfechtung von liechtekandl, des Schuldners 
im klasa, rom. Becht^ p. 14. 

(3) Cfr. la mia Revoca, p. 92 sgg., o la recensione del lavoro di Lenri. 
nel Bulleltino cit., XV, p. 152, n. 1. 
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Altre difficoltà ci sovrastano. Per opporre un^ eccezione, non 
occorre dirlo, fa d'uopo essere coareiiiitL Quindi perchè i 
creditori immcmiì nei pmmeeoOj o il caratore che li rappresenta, 
yéUmmKO &r valere V « exceptio frandis », bisognerebbe che 
Il compratore o V affittuario dei frutti agissero contro di loro. 
!È ciò necessario! È ciò ])0ssibile? In altri termini, K acqui- 
rente dei frutti avrà diritto di reclamarne la tradizione dai 
creditori immessi nel possesso; e l'avrà solo contro di essi; 
e non contro altri? 

Intanto non pare dubbio il diritto dì procedere contro il 
debitore, da cui i frutti sono stati venduti o dati in locazione, 
e contro cui in prima linea si dirige V azione del compratore 
e del conduttore. La < missio in bona » non ha punto gli ef- 
fetti deUa odierna dichiarazione di fallimento: il debitore con- 
serva intatta la sua capacità^ (^' e rimane nel possesso del 
fondo, di cui anzi i creditori non hanno il vero possesso, ma 
solamente la «custodia et observatio ». (^) L'editto diceva 
« dominum invitum detrudere non placet », ^) e suonano an- 
cora alte le querele di Cicerone perchè Nevio avea fatto cac- 
ciare Quinzio dai suoi possessi nella Calila. (^) Oonseguente- 



(1) Ciò risulta ad evidenza dai passi che ammettono la revoca di atti 
compiati dal debitore dopo la « missio », il che significa che gli atti stessi 
non sono nulli. Cfr. la mia Beroca, p. 238, n. 2. 

. (2) Cfr. 1. 3, $ 23, D. 41, 2 ; 1. 10, $ 1, D. eod. ; 1. 3, $ 8, D. 43, 17 
CiCBKO, Pro Qttinctio, XXIII, XXIV, XXIX ; ed anche 1. 9, D. 6, 1 ; 1. 5 
pr. D. 36, 4;1. 12, D. 42,4. 

(3) Cicero, Pro QuincHoy XXVII, 84 ; cfr. Lenel, £dit, II, $ 213. 

(4) Pro Quinctio, XXVII, 84-85. — Poiché il debitore non può essere 
espulso dalla casa che abita, bisognerà ammettere che, quantunque 
per la 1. 8, $ 2, i creditori fossero autorizzati a dare in locazione tutto 
le cose fruttifere del debitore, nondimeno si facesse eccezione per la 
casa già abitata da lui e dalla sua famiglia. L' editto riferitoci da 
Cicerone ci assicura che i creditori con la « missio » non ottenevano 
senz'altro la facoltà di cacciare il debitore dalla sua abitazione. Resta 
a vedere se questa facoltà essi avessero in un momento posteriore del 
procedimento. La questione è trattata dagli avv. Villa e Bonelli nel 
Foro ItaìianOf 1893, I, p. 269 sgg., ed è risoluta negativamente dal primo, 
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mente non solo il compratore o conduttore de' fratti ha il 
diritto di rivolgersi al suo debitore, che è il proprietario del 
fondo; ma questi sovente sarà anche in grado di adempiere 
la sna obbligazione. Il che vnol dire che a Ini si preferirà 
di chiedere la tradizione dei fratti, posto pare che si potesse 
domandarla ai creditori immessi nel possesso; tanto più che 
da parte saa non c'è da temere V « excaptio fraadis », che 
sarebbe opponibile dai creditori. 

Questi, non lo si nega, potranno poi impugnare il pagamento, 
l)erchè, sebbene il « fraudator » non faccia che soddisfare la 



affermati vamon te dal secondo. Ma le loro osservazioni non hanno per il 
diritto romano molto valore, perchè gli egregi autori non distinguono 
l'immissione dei creditori dalla « niissio damni infecti nomine », e Ar- 
ricchiscono il procedimento esecutivo romano di una « missio ex secando 
decreto » che esso non ha mai conosciuto. (Cfr. tuttavia YoiGT, Ueber 
die Gesehichie des rom, ExecutionsrechU nei BerichU der k, e&cha, GeselUeh. 
d. WUeenschaften, Leipzig, 1882, p. 103). Altra cosa ò ciò che si sostiene 
da alcuni romanisti, che il pretore dovesse in ogni caso permettere con 
un secondo decreto la vendita dei beni in cui aveva con un primo de- 
creto concesso la « missio ». È questo uno dei punti controversi nella 
dottrina della « honorum venditio ». (Cfr. per l'esistenza di questo se- 
condo decreto Hartmann, Coniumacialrerfahren, p. 32 sgg.; Rudorff, 
'Rom, Bechisgeeckichtef II, $ 90, n. 37; MenOrr, Beitràge zw Léhre ron 
der Executitm neìVArchiv f. civ. Praxis, 65, p. 437; contro Bbtkmanx- 
HOLLWEO, CirUprozes9f II, $ 114, n. 69 ; Zimxbrn, Gezckichte dez rdm. 
PricatreehU, III, ( 79. Tra i suoi avversari I'Hartmanx, op, cit, p. 35, 
n. 8 cita anche Stikbkr, De honorum empiionef ma, per quanto I'Hast- 
MANN lo riprenda forse un po' acerbamente, a me sembra certo che nel 
$ 19 del suo lavoro lo Stiebkr si limiti a combattere l'opinione di ta- 
luni interpreti antichi che ammettevano una « missio ex secondo de- 
creto », mentre non si pronunzia circa la necessità di un nuovo decreto 
che autorizzi la vendita). La soluzione di un tide quesito è ora per noi 
abbastanza indiiferente ; si può anche consentire ohe la vendita fòsse 
permessa con decreto apposito (del che fa fede, se genuina, la 1. 9 C. 7, 72), 
e non i>epci6 ne seguirebbe che dopo i trenta giorni, oon l'autorizza- 
zione a vendere, il possesso dei creditori diventasse eselnsivo: ofr. Ba- 
CHOFKN, Das rdm, Pfandreckt, p. 297 n. 8. Tuttavia Hartmann, 1. cit. 
deduce questa conseguenza da Cicero, Pro Qmnctio, XXVI, 82-83, tna 
cfr. Dernburg, op. cit, p. 109, n. 2. 
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sua obbligazione, pure il pagamento esegaito « post bona pos- 
seMa » è revocabile. ^> Potranno anche diffidare il compratore 
e il conduttore, aociocehè loro non giovi nel giudizio revoca<- 
torio accampare la buona fede, (^> Potranno di fatto con la loro 
custodia impedire che si asportino i frutti dal fondo, uia dif- 
ficilmente potranno impedire che il debitore ne faccia la tra- 
dizione all'acquirente e che questi ne divenga proprietario. 

Ma supponiamo pure P ipotesi più vantaggiosa pei credi- 
tori: che cioè il compratore o F affittuario siano disposti a 
chiedere la consegna dei frutti ai «veditori o al curatore. Un 
proposito cosi onesto, o così ingenuo, potrà essere attuato! 

Bi tratta di vedere quali poteri avesse il curatore in ordine 
al pagamento dei debiti del € fraudator ». £ le fonti parlan 
chiaro: egli ha facoltà di pagare certi debiti particolarmente 
gravosi, in cui P indugio nuocerebbe alla massa dei credi- 
tori. <^) È nelFinteresse della massa che viene soddisfatto il 
€ publicum debitum » o P « aes alienum quod ex poena cre- 
scit ». Ma quando non c'è i>ericolo che aumenti il debito o 
peggiori la situazione dei creditori concorrenti, il curatore 
non deve e non può pagare. Altrimenti potrebbero farsi in- 
nanzi tutti i possessori di crediti esigibili, e il curatore per 
far fronte ai pagamenti dovrebbe liquidare a poco a poco il 
patrimonio del decotto. Ohe ne sarebbe allora della vendita 
in blocco? Quale oggetto e quale fine avrebbe più la venditio 
honorum f a quali creditori pagherebbe V « emptor bonoram >' 
la portio promessa? e con quale ragione gli altri sarebbero 
stati soddisfatti prima e per intero? (*^ 



(1) Cfr. la mia Betoca, p. 235, n. 3 e 4. 

(2) Arg. 1. 10, $ 3, D. 42, 8. 

(3) L. 1, $ 1, D. 42, 7 ; 1. 23, $ 8, D. 28, 5. 

(4) Dal Dbrxburo, Enitio bon, p. 22, ohe giustamente la combatte, 
rilevo essersi affacciata la tesi che i creditori, non muniti dell' « actio 
indicati », se la procacciassero convenendo il curatore prima della « ven- 
ditio bononim ». Ha ni uno, ch'io sappia, ha sostenuto che essi potessero 
esigere dal curatore il pagamento. 
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Naturalmente ai creditori, quando non è stAto eletto un 
< curator », e da sé attendono alla custodia del patrìmoiiìo 
in cui sono stati immessi, non si possono attribuire facoltà 
più ampie e diverse da quelle che competono al curatore. (^^ 
Onde la conclusione, a cui bisogna venire, è questa: noa avere 
il compratore o conduttore de' frutti azione né contro il « cara- 
tor » né contro i creditori immessi nei beni del debitore. Ma 
se costoro non possono essere convenuti, non possono nem- 
meno opporre V « exceptio fraudis ». Dimodoché con questo 
mezzo i creditori non possono far rescindere le vendite o le 
locazioni de' frutti che si dimostrassero fraudolente. 

Né questo risultato può sorprendere chiunque ricordi il 
trattamento fatto dal diritto classico alle obbligazioni frau- 
dolente. 

Noi abbiamo preferito raggiungerlo attraverso un lungo 
discorso, perchè la nostra dimostrazione riuscisse più persua- 
siva; ma saremmo potuti venirne a capo in poche parole. 
Ritenuto, come é di fatto, che, se mai potesse qui trovare appli- 
cazione l'istituto della revoca, si tratterebbe di obbligazioni, 
e che per queste P editto non ha dato né P< actio pauliana » 
né V « interdictum », ma ha negato ai titolari delle medesime 
l'azione contro il « honorum emptor », (^) noi avremmo potuto 
senza più aifermare che anche la locazione e la vendita dei 



(lì Anzi il RuDORFF, Daa Bechi der Vormund»chafifip. ijfiy noD vor- 
rebb«) accordare ai creditori neppure il diritto, che spetta al « cnrator », 
di alienare le cose facilmente deteriorabili e di intentare le azioni sog- 
gette a rapida prescrizione. 

(2) Cfr. la mia Revocay p. 224 sgg. Colgo qaest' occasione per osservare 
che lo SCHOTT, Dos Gexr&hren des Rechtsschutzes im rom. Civilprozess, 190S| 
p. 110, ritiene, e molto giustamente a mio avviso, che non sia genuina 
l' espressione « ne actio eo nomine detur » dell' editto riferitoci dalia 1. 25 
D. 42, 5. (Che altre i)arole di esso siano corrotte era stato già avvertito; 
cfr. Revoca, p. 229 n. 2). Certo la modificazione si volle deliberata- 
mente : quale no fu la cagioni^, in quale rapporto essa sta col sistema 
revocatorio giustinianeo f Sono problemi ai quali posso qui soltanto ac- 
cennare. 
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fratti seguono la stessa sorte di tntte le altre obbligazioni 
concluse in frode dei creditori. Tuttavia, se non altro, le os- 
servazioni suesposte avranno servito a mettere in luce le ra- 
gioni, che nel sistema del diritto classico romano hanno fatto 
prendere alla revoca delle obbligazioni la via tracciata nel- 
V editto della 1. 25 D. 42, 5. Appunto perchè i creditori non 
possono far valere i loro crediti contro il ^ curator », ma solo 
contro il « honorum emptor », accade che in confronto di costai 
si agiti la questione della loro origine fraudolenta. 

In conclusione noi non sosteniamo mica (ci preme dissipare 
qualunque equivoco) che le vendite o le locazioni dei frutti 
siano sottratte alla revoca, ma vogliamo soltanto dimostrare 
che alla revoca non sì allude nel passo di Ulpiàno. 

Non alla ^ pauliana » e alF « interdictum », perchè, a con- 
vinzione nostra, non si applicano alle obbligazioni. Bisogne- 
rebbe altrimenti supporre che il debitore abbia già eseguito 
il contratto; ma allora ciò che si impugna non è la locazione 
la vendita, bensì il pagamento, e questo non è revocabile, se 
non sia compiuto dopo la « missio in bona ». Invece nella 1. 8, 
§ 1, è detto chiarissimamente che 1 contratti fraudolenti sui 
fratti del fondo sono stati conclusi dal debitore avanti che ne 
prendessero possesso i creditori, e non si accenna punto che 
siano stati eseguiti. E se ciò non bastasse, vuoisi anche notare 
che uè la pauliana né V « interdictum fraudatorium » possono 
di loro natura assicurare ai creditori il risultato, a cui essi mi- 
rano nel testo di Ulpiano, * ut ex integro locationem vel ven- 
ditionem faciant »• 

Insisto su questa osservazione, perchè essa risponde anche 
a coloro, che, ritenendo che le obbligazioni si potessero im- 
pugnare coi mezzi ordinari (pauliana e interdictum)^ '<^^ mi 
obbiettassero che le mie considerazioni, le quali muovono 
dall' opinione contraria, non li riguardano. 

Ponete che il convenuto non restituisca i frutti di cui gli 
6 stata fatta la tradizione, o che non voglia fare V accettila- 



(1) Come tatti sanno, questa è l'opinione dominante. 
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zione del credito (questo sarebbe appunto P oggetto della 
pauliana applicata alla revoca delle obbligazioni); pag^herà 
1' € aestimatio », i creditori saranno così indennizzati, ma non 
potranno adempiere liberamente e impunemente una nuova 
vendita o locazione. E dico pensatamente adempiere, perchè 
di questi contratti consensuali ne potranno concludere quanti 
farà loro piacere; ma non potranno adempierli afliatto, quando 
i frutti siano già stati trasferiti ad un altro, o per lo meno non 
potranno adempierli, senza andare incontro a responsabilità 
verso il primo compratore o conduttore che ba conservato in- 
tero il suo diritto. Al contrario scrive Ulpiano che « praetor 
arbitrium dat creditoribus ut ex integro locationem vel vendi- 
tionem faciant ». Occorre duuqae un mezzo che rescinda le 
obbligazioni contratte dal debitore in guisa da rimettere le cose 
in pristino. 

Questo mezzo non può essere neanche 1' € exceptio fraa- 
dis». Già vedemmo chei creditori non hanno modo di opporla, 
perchè non possono essere convenuti dalP acquirente dei frutti; 
ma, a parte ciò, essi dovrebbero in ogni caso attendere Pazione 
del compratore o delP affittuario, mentre invece, perchè i prov- 
vedimenti ordinati dall' editto relativamente ai frutti non rie- 
scano intempestivi e frustranei, V iniziativa delFannuUamento 
dei vecchi contratti deve potere esser presa dai creditori. 

Infine Ulpiano non può alludere alla «denegatio actionis». 
Nessun dubbio che se gli acquirenti dei frutti pretendessero 
esigere il loro credito dal « bonorum emptor », a tenore della 
1. 25, D. 42. 5, sarebbe loro negata V azione, o per lo meno 
sarebbe inserita nella formula un' « exceptio » basata sulla 
frode. Ma non è al € bonorum emptor », sibbene ai creditori 
immessi nel possesso, che la 1. 8, § 1, concede di eliminare i 
vecchi contratti, se siano ad essi pregiudicevoli e fraudolenti. 

* • 

Le premesse considerazioni devono averci persuaso che getta 
il suo tempo chiunque s' aiì'atica a cercare nell'istituto della 
revoca il modo che permetta ai creditori di toglier via i con- 
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tratti posti dal debitore e di farue di nuovi. Si spiega benissimo 
che qoest' idea sia la prima ad affiBU)ciarsi. Quando si legge che 
il pretore rispetta le vendite e locazioni consentite dal debi- 
tore, a meno che non siano state fatte in frode dei creditori, 
come non si penserebbe sabito alla revoca! Ma le prime im-- 
pressioni devono cedere al ragionamento, e quindi noi non 
chiederemo ulteriormente ai principii sulla revoca degli atti 
fraudolenti ciò che essi non sono in grado di darci. La ven- 
dita o locazione dei frutti deve esser compiuta dal debitore 
con la coscienza di danneggiare i creditori, affinchè questi 
siano autorizzati a non tenerne conto. In che modo ciò possa 
accadere, ecco quanto ancora non sappiamo. 

Al riguardo Ulpiano è assai parco di parole. Ma F inter- 
prete, guidato dalla dimostrazione negativa ora fatta, non 
dora gran fatica a stabilire la verità. L'editto prescrive la 
vendita o la locazione dei frutti, perchè desidera che la cu- 
stodia dei creditori non nuoccia alla gestione del patrimonio 
del debitore, e ritiene che quelli siano i modi piil adatti per 
utilizzare la produttività delle cose che vi si trovano. Se il 
debitore ha già provveduto lealmente con questi contratti al 
migliore sfruttamento delle sue proprietà, essi saranno tenuti 
fermi, ancorché il corrispettivo sia inferiore a q nello che avreb- 
bero potuto ricavarne i creditori. Ma se intervenne la frode, 
i creditori immessi nel possesso potranno vendere o locare i 
frutti, come se non fossero mai stati venduti o locati (ex 
integro). Il diritto romano non poteva dare a tal uopo che un 
mezzo, e cioè la restitutio in integrami quando^ come nel caso 
nostro, per ristabilire lo stato anteriore di cose era necessario 
V intervento del magistrato, e questo intervento non poteva 
essere reclamato coi mezzi ordinari. I creditori, lo abbiamo 
dimostrato escludendo che lo scopo indicato dalla 1. 8, § 5, 
potesse ottenersi con la revoca, non sono muniti « communi 
auxilio et mero iure » ; e però devono necessariamente ricor- 
rere alP « extraordinarium auxilium » W della restitutio. E che 



(1) Cfr. 1. 16 pr. D. 4, 4. 
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alPtn integrum restitutio pensi Ulpiàno, se già dommatìca- 
mente non fosse una necessità imprescindibile l'ammetterlo, 
si potrebbe dedurre dalle sue stesse espressioni : « praetor ar- 
bitrium dat creditòribus at ex integro locationem vel venditio- 
nem faciant ». Il pretore permette ai creditori di rinnovare 
la vendita o la locazione ex integro; ^^^ ma chi potrebbe toglier 
di mezzo i vecchi contratti se non il pretore stesso? 

Ciò è confermato dalla perfetta rispondenza dei termini 
nelP ipotesi che non vi sia stata frode : « servabit praetor 
vendi tionem et locationem a debitore factam ». È sempre la 
« cognitio praetoria » che tien fermo o rescinde il contratto, 
cioè nega o accorda la restitutio in integrum. 

Questa conclusione del nostro studio, per quanto a noi 
sembri sicura, non cessa di essere sorprendente. Una dottrina 
molto diffusa (^) pretende infatti che il diritto romano abbia ac* 
cordato, tra i vari mezzi contro gli atti fraudolenti, anche la 
restitutio in integrum. Eppure nessuno dei suoi sostenitori ha 
pensato di profittare dell'argomento che gli offriva la 1. 8 § 1. 
È toccato proprio a noi, decisi avversari di quella teoria, di 
richiamare l'attenzione dei romanisti su di un passo, che par- 
rebbe potesse servire d'appoggio all'opinione combattuta. 

Forti di quest'arma, che cavallerescamente loro offriamo, 



(1) Questa espressione alludo all'« in integrum restitutio » anche nelle 
11. 25, D. 4, 3; 45, $ 1, D. 4, 4; 31, D. 12, 2; 2, C. 2, 31 (32); 1, C. 2, 
53 (54); 2, C. 7, 58, e forse pure in 1. 8, J 2, e 1. 10, D. 2, 8; 1. 25, 
^ 1, D. 40, 12. 

(2) Cfr. gli autori da me citati nella Itevoca, p. 43, n. 1, ai qnali si 
può aggiungere Keller, Pand. II, 4 369, n. 23, Civilprozess, $ 79, n. 927; 
PucHTA, Pand, ^ 102, nota 6; Baron, Pand. J 108, n. 2 ; Sixtenis, Ci- 
cilrecht, I, $ 36, n. 89 ; Schxeider, Die allg. auhsidi&ren Klagen, p. 275 sgg.; 
Steinberger in Weiskb, Rechtslexicon, 9, p. 322, n. 252 ; Rudorff, Bihn. 
HechUgeschiohte, II, ( 58, n. 26; Accarias, PrécU, II, num. 849 e 949.; 
Ci;q, op. clt, II, p. 489, n. 2; Bru<u, Istituzionif I, J 47, n. 17. Debbo 
però avvertire cbe alcuni degli autori ricordati, come il Vaxgerow, il 
Baron, il Sintenls, lo Steinberger, il Laxducci, e dubitativamente 
V Orro, non concepiscono la « frans creditorum » come una causa nuova 
e distinta di restituzione, ma come una specie del dolo. 
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rinnovino i nostri contradittori, se possono e se vogliono, la 
fede nella esistenza di nna generale « restitntio ob fraudem »; 
che il nostro giudizio non muta. 

Anzitutto confermiamo la critica che delPopinione avver- 
saria abbiamo fatto recentemente, ^^^ poiché ci pare d'averne 
dimostrato alla stregua delle fonti note V inammissibilità. Bai 
suo cauto la 1. 8 § 1 non rialza le sorti di quella teoria, perchè 
essa non prova che vi fosse una < restitntio in integrum » 
generale per tutti gli atti fraudolenti. Ulpiano non si esprime 
in modo da far credere che egli applicasse semplicemente al 
caso da lui studiato un rimedio generale dato contro le ob- 
bligazioni fraudolente ; e d' altra parte V editto della 1. 25, 
D. 42, 5 esclude che un tale rimedio esistesse, perchè altri- 
menti i creditori si sarebbero affrettati ad adoperarlo, anziché 
attendere che coi titolari di obbligazioni fraudolente se la ve- 
desse il « honorum emptor ». 

La € honorum venditio » racchiude in sé già troppi elementi 
aleatori, (^) perchè convenga aggiungervene altri. Chi può ga- 
rantire al « honorum emptor » che egli riuscirà vittorioso nella 
contestazione dei crediti ritenuti fraudolenti? Indiscutibil-» 
mente egli sconterà nelP offerta del prezzo il rischio che si ad- 
dossa. Sarebbe tanto di guadagnato pei creditori, se essi po- 
tessero eliminare questa causa d' incertezza. Ma se avessero 
potuto chiedere la « restitntio in integrum >, P avrebbero 
fatto; e P editto della 1. 25 sarebbe stato superfluo. 

Si deve pertanto ritenere che ai creditori non fosse data la 
« restitntio in integrum » contro le obbligazioni fraudolente. 

Prevedo che mi sarà mossa un' obbiezione. Ammettiamo, 
si dirà^ che contro le obbligazioni fraudolente non fosse con- 
cessa la « restitntio », come non è concessa la pauliana né 
P 4c interdictnm » ; certamente quella della 1. 8, § 1, è un' ec- 



(1) BuUetiino, XV, p. 143 sgg. 

(2) Cfr. Leonhard, v. Bouorum emptio in Pauly-Wissowa, Ileaìency- 
clopàdie, III, l, p. 706 ; Ubbelohde, Ueber daa VerhHltnisa der hon, rt'M- 
ditio zum ardo iudiciorum, p. 11. 
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cezione, ma anche come eccezione essa si spiega meglio, se 
si sappone che uno dei rimedi dati contro gli atti fraadoleuti 
(obbligazioni a parte) fosse la « restitatio in integnim ». 

Quale sia il peso di questa obbiezione sarà chiaro, qaaodo 
avremo stabilito la portata della pretesa eccezione. Si tenga 
presente ciò che scrive Ulpiano : 

< Si iam a debitore vel locatas erat vel venierat, servabit 
praetor venditionem et locationem a debitore faotam, etsi mi- 
uoris distractum est vel locatani, nisi si in frandem credito- 
rum hoc tìat: tunc enim praetor arbitrium dat creditoribus, 
ut ex integro locationem vel venditionem faciant ». 

E si noterà che la rescissione delle vendite e locazioni dei 
frutti si compie sotto condizioni e con effetti diversi che non 
la revoca di ogni altro atto fraudolento* P^tshè la vendita 
o locazione venga annullata, è necessario che essa sìa fatta 
in frode dei creditori; ma non occorre che il debitore siasi 
reso insolvente, e neppure, a parer mio, è indispensabile che 
la vendita sia stata conclusa per un corrispettivo inferiore al 
valore delF oggetto. La proposizione < nisi si in frandem ere- 
ditorum hoc dat » enuncia un' eccezione al principio « ser- 
vabit praetor venditionem et locationem a debitore factani, 
etsi minoris distractum est vel locatum », ma non direi, ben- 
ché forse la lettera del testo possa far propendere per questa 
idea, che voglia limitarla alla sola ipotesi dell' insufficienza 
del corrispettivo. Le vendite o locazioni sono tenute ferme, 
qualunque sia il prezzo o la mercede, purché fatte lealmente. 
Ed invero la frode a danno dei creditori non è riposta sol- 
tanto nella inferiorità della prestazione a cui si è obbligato 
l'acquirente dei frutti, ma anche e più nell'influenza che le 
disposizioni prese dal debitore possono avere sull'efficacia della 
« missio in bona ». 

Abbiamo già detto in princìpio che la vendita o locazione 
dei frutti da parte dei creditori non poteva ragionevolmente 
aver luogo se non quando la « missio in bona » si fosse pro- 
lungata per un certo tempo. Il che accadeva necessariamente 
in quei casi in cui i creditori non avevano il diritto di ven- 
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dere i beni. Ed è opportuno ricordare che appunto per quest 
casi è stato dettato l'editto di cui ragioniamo; poiché diffi- 
cilmente, avendo fissato termini brevissimi alla durata della 
« missio », reditto si sarebbe occupato di regolare la vendita 
o locaasioDe dei frutti solo in previsione della possibilità che ì 
creditori senza esservi costretti ritengano di procrastinare la 
« vendit;io honorum ». 

Ora io arriverei anche a concepire^ nei casi in cui i credi- 
tori vengono immessi nel poasesso dei beni del debitore ma 
non hanno il diritto di venderli, che sia per loro talvolta 
indift'erente che il prezzo o la mercede pattuita dal debitore, 
il quale potrebbe anche essere solvibile^ sia inferiore a 
quella che avrebbero potuto ottenere essi stessi, sempre che 
dopo P immissione in possesso essi siano in grado di impe- 
dire che il debitore V esìga e la disperda. L' efficacia della 
« missio in bona » non è diminuita; i creditori possono sempre 
aspettarsi che, vìnto alfine dal titedium perpetuae cu9todÌ€ie^ ^^^ 
il debitore, anche prima che sia permessa contro di lui la 
« honorum venditio », si induca a sostenere regolarmente la 
lite o a soddi))fare il giudicato e via dicendo. Ponete invece 
che egli abbia riscosso anticipatamente il corrispettivo dei 
frutti, e se la riderà della custodia dei creditori. I quali tra- 
verebbero, a parer mio, una molto magra consolazione nel 
pensiero che il loro debitore ha ritratto dall'alienazione dei 
fìrntti tutto quello e magari piii di quello che • era lecito 
sperare. 

Ma lasciamo questo punto, che può essere discutibile. A 
me sembra certo che la direzione della frode nel caso della 
1. 8 § 1 e nel caso della revoca normale sia diversa. In un 
caso la vendita o locazione fraudolenta dei frutti scema o 
distrugge l'efficacia della « missio in bona », in quanto essa 
si spiega mediante la custodia del patrimonio del debitore; 
nell'i^tro l'alienazione fraudolenta scema o distrugge quella 
stessa efficacia, in quanto si esercita con la minaccia di ven- 



(1) Cfr. 1. 5 pr. D. 36, 4. 



— 24 — 

dere il patrimonio. Parranno sottigliezze, ma la diversità' delle 
cousegaenze mostra la verità della distinzione. Alla « missio 
in bona », in quanto conferisce .semplicemente il diritto di 
castodia del patrimonio, si toglie efficacia con quegli atti che 
rendono piìi o meno innocua la castodia stessa, e a tale ef- 
fetto può servire appunto la vendita o locazione dei frutti. 
Invece alla « missio in bona », in quanto dà diritto di vendece 
il patrimonio del debitore, si toglie efficacia coii vaegli atti 
che diminuiscono il patrimonio stesso in modo da renderlo 
insufficiente a soddisfare tutti i eiieffitari, appunto perchè al- 
lora la minaccia di venderne i beni non può più preoccupare 
il decotto. Dal die deriva l'importante conseguenza che, 
mentre per essere revocabile qualunque atto del debitore deve 
aver cagionato, la sua insolvibilità, questa condizione non è 
necessaria nel caso della 1. 8 § 1. 

Adunque la rescissione delle vendite e locazioni dei frutti 
si verifica in condizioni nelle quali non sarebbe possibile la 
revoca: non solo perchè, come abbiamo ora rilevato, non oc- 
corre che esse abbiano prodotto V insolvenza del debitore, ma 
perchè, mentre, la revoca suppone una « missio » con facoltà 
di vendere, un tale presupposto non è richiesto, anzi è nor- 
malmente escluso, nel caso della 1. 8 § 1. È vero che per 
fondare il diritto alla revoca basta secondo noi la « missio in 
bona » , ma basta nel senso che non è necessario aspettare 
che sia compiuta la « venditio honorum », non già nel senso 
che possa mancare anche la facoltà di compierla. Il principio 
enunciato nella 1. 10 § 1 D. 42, 8: « ita demum revocatur, 
quod fraudandorum creditorum causa factum est, si eventum 
fraus habuit, scilicet si hi creditores, quorum fraudandorum 
causa fecit, bona ipsius vendiderunt », se non rende assolu- 
tamente necessario. che i beni siano già venduti quando si 
intenta P azione revocatoria, (^^ esclude però V ammissibilità 
della revoca, quando i creditori, non solo non hanno ancora 
compiuto la < honorum venditio », ma non bigino la facoltà 



(1) Cfr. la mia Bevova, p. 93. 
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di compierla. In tal caso sarebbe strano che essi potessero 
impugnare gli atti del loro debitore, e disfare i rapporti giu- 
ridici da lui creati^ mentre è incerto se essi potn^nno mai 
disporre del suo patrimonio. 

Un^altra ditterenza, tra la revoca e la rescissione di cui 
tratta la L 8 § 1, si ha nello scopo a cui rispettivamente 
debbono servire. Ciò che i creditori ottengono coi mezzi re- 
vocatorii viene diviso tra loro. La rescissione della vendita 
o locazione dei frutti ha solamente per fine di renderne pos- 
sibile una nuova: il prezzo e la mercede che si riscuoteranno 
saranno messi da parte sino alla risoluzione della « missio 
in bona ». 

Sicché il caso da noi studiato non si allontana dalle norme 
comuni soltanto per la facoltà qui eccezionalmente ricono- 
sciuta ai creditori di far rescindere certe obbligazioni assunte 
dal debitore, ma anche per altri e più caratteristici riguardi. 
E però non esiste alcuna ragione seria per sostenere che 
Feccezione nella sua struttura siasi modellata sull'esempio 
della « restitutio in integrum », che si pretende sia stata am- 
messa come un modo generale di rescìndere gli atti fraudo- 
lenti. Piuttosto non è troppo esatto parlare di eccezione : ma 
veramente la 1. 8 § 1 ci svela resistenza di un istituto spe- 
ciale, di cui si trova la ragione nel processo esecutivo ro- 
mano e nel suo particolare organismo. 

Il principio che si deduce dal passo di Ulpiano può cosi 
riassumersi. Il pretore permette ai creditori che vendano o 
lochino di nuovo i fratti delle cose in cui sono stati immessi^ 
quando i contratti antecedenti siano stati conclusi dal debi- 
tore nella coscienza di menomare il diritto di custodia dei 
suoi creditori: contro simili contratti è data la « restitutio in 
integrum ». 

Vorrei essere riuscito, come desideravo, a dimostrare suf- 
ficientemente l'esistenza di questo caso di e restitutio ». Le 
osservazioni che qui soggiungo serviranno a chiarire qualche 
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altro ilabbio che la tesi da me sostenuta potrebbe fe^rse sol- 
levare* 

Non fa difficoltà che questa causa di restitnzione in intiero 
non sia menzionata né da Ulpiano nella 1. 1 D. 4, 1, uè da 
Paolo nelle Ree. Seni. Ij 7, 2. Intanto Fennmerazione delle 
cause di restituzione in Ulpiano è incompleta, poiché non 
vi figurano né la capitis demimttio né il iustus errar: e ad 
ogni modo la restituzione per frode non avrebbe potato es- 
sere ricordata in un luogo in cui il giureconsulto mol ma- 
gnificare Futilità del titolo « de in integrum restitutionibas», 
perché certo la nostra applicazione della « restitutio » non 
era contemplata in questa parte dell'editto pretorio. Per la 
stessa ragione il silenzio di Paolo non potrebbe fornire alcun 
argomento contro la nostra tesi. 

Un'altra questione, la soluzione della quale potrebbe forse 
esercitare qualche influenza sulla probabilità dei ragionamenti 
che siamo venuti facendo, riguarda la fonte a cui si deve l' in- 
troduzione di questo nuovo caso di « restitutio ». Non a tatti 
parrà che ciò possa essere un problema, perché le « restitu- 
tiones in integrum » si collegano ad una particolare attività 
del pretore. Infatti il Yangebow ^^ dichiara che tutte le re- 
stituzioni vere e proprie sono pretorie, ed esclude che vi fos- 
sero delle vere « restitutiones civiles » ^> autonome, pur am- 



(1) Fatid. I, p. 297. Cfr. anche Keller, Paìid.l, J 102, p. 232 ; Savigny, 
Sistema (traduz. ital. di V. Scialoja) VII, p. 263 sgg. ; Scroter nella 
Linde' 8 Zeit4chr, VI, p. 89, 151 ; SteinberOer in Weiskk, Bechialexicon, 
9, p. 293 sgg. ; Spàltenstein, Die Wiedereinsetzung t. d. tor. Stand, 

-p. 12 ; Landucci nella traduzione italiana del Glùck, Commentario alle 
Pand. IV, p. 10, nota 6. 

(2) Con questo nome non è intesa sempre la stessa cosa : cfr. per es. 
BocKiNG, Pand, $ 132, n. 16. — Ciò che a noi importa in questo mo- 
mento è di sapere se tra le iuBtae cavaae, per le quali il magistrato può 
decretare la rescissione di un rapporto giuridico legittimamente costi- 
tuitosi, ve ne sia qualcuna riconosciuta per la prima volta dalle fonti 
di diritto civile. È in questo senso che noi parliamo di « restitutio ci- 
vilis », come è anche in questo senso che la distinzione delle « restitu- 
tiones » in civili e pretorie trovasi formulata nel Burchardi, Die Lékre 
V, d. Wiedereittsetzung i. d, vor. Stand j p. 6. 
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mettendo che il posteriore diritto civile abbia spesso sviluppato 
il materiale pretorio. Nondimeno è certo che taluni casi di 
« restitutio in integrum » sono di creazione giustinianea, ^^' e 



(1) Che nella 1. 1, ^llj D. 42, 6, le parole « si tanieu... allegata » ap- 
partengano ai compilatori riconoscono ora Baviera, Cammodum nepara- 
fioffia, p. 89 ; Ferrixi néìVJrch, giur, 63, p. 548; Fadda, Concetti fon^ 
dam, del dir. ereditario rom, II, p. 409, ed io stesso nel Bullettino, XIII, 
p. 29. Che poi ivi si conceda la « restitutio in integnim » è universal- 
mente ammesso : fra i moltissimi autori che potremmo citare ricordiamo 
soltanto lo Sp altenstein, op. c'i7. p. 185 sgg. per l'opportuna critica ch'egli 
fa di questa applicazione della « restitutio » da lui naturalmente attri- 
buita al pretore. Interpolata è anche la fine della 1. 1, $ 5, D. 42, 6 : cfr. 
Baviera, op. cit. p. 32 ; Feriìixi, op, cit. p. 544; Fadda, op, cit, II, p. 363; 
e la mia Revoca, p. 232, n. 2. L'Accarias, op, cit, I, num. 351 bis ve- 
drebbe anche qui un'applicazione della « restitutio », ma è difficile de- 
terminare in modo preciso quale sia stata l'intenzione degli interpolatori. 
Invece ammetto anch' io con altri (cfr. Gradexwitz, Zeiischr, d. Sar. 
St. 7, p. 79 n. 2, 23, p. 342 n. 2; KrCger, Zeitschr. cit. 19, p. 25) che 
nella 1. 86, D. 29, 2 siano stati i compilatori ad accordare agli credi di 
Pannonio Avito la restituzione negata da Papiniano. 

I compilatori hanno pure concesso contro ogni atto compiuto « falso 
tutore auctore » la « restitutio » che l'editto accordava solamente contro 
la conteatatio litis, Cfr. Karlowa, JRom. Bechtsg, II, p. 1099, ed anche 
Keller, Pand, I, J 106 ; Puchta, Pand. $ 104, p. 161, Inst. $ 209, nota dd: 
BURCHARDI, op. cit. p. 383 sgg. 

Assai più importante è la « restitutio » contro la consunzione proces- 
suale déìVactio de peculio, che, secondo LusiGXAXi, La consumazione pro- 
cessuale delVactio de peculio, e Ferrini, Arch. giur. 64, p. 78 sgg. Zeitsehr. 
d. Sar. St. 21, p. 190 sgg., sarebbe stata introdotta nel diritto giusti- 
nianeo. (L' interpolazione di 1. 30, $ 4, D. 15, 1 era stata notata giii da 
Francke, Arch. f. cir. Pr. 23 (1840), p. 420, n. 54). Tuttavia Ermax, 
Zeitsehr. cit. 20, p. 243 sgg., e molto piti ampiamente negli Études de droit 
classique et hyzantin pubblicati nei Mélattges Ch. Appleton, sostiene che 
già Proculo avrebbe in un caso fatto ricorso alla « restitutio ». Gli 
esempi di restituzioni contro la contestatio litis, che citerò piti oltre, e 
che non dipendono da nessuna disposizione edittale conosciuta, m' im- 
pediscono di respingere come inverosimile la teoria dell' Erman. R pos- 
sibile (non oso ancora affermare che così sia accaduto effettivamente) 
che l'attività decretale pretoria' sia talvolta intervenuta a rescindere 
l'effetto della contestatio litis nell'accio de peculio^ come pare abbia fatto 
in altri casi. V. i testi citati nella n. 1 di p. 31. 
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P introduzione di altri casi per opera di costituzioni imperiali 
ci è esplicitamente attestata. ^^^ 



lutino nua nuova applicazione della « resti tutio » si ha nella 1. 6, 

C. 6j 31, che è specialmente invocata da coloro che ammettono 1' esi- 
stenza di restituzioni civili. Indarno vi resistono il Vangerow, 1. cit.; 
lo ScHitoTEU, op, cit, p. 155 sgg.; lo Steinbergkr, op» cit, p. 294, od altri : 
ohe la semplice lettura del $ 3 di questa costituzione di Giustiniano ne 
convinco che Pimperatore accorda al « suns » che ha ripudiato l'eredità 
paterna, non solo di revocare la propria rinuncia e « per in integra m re- 
Htìtutionem adire hereditatem », sebbene le coso ereditarie siano stato 
già vendute, ma anche di ricuperare le cose stesse so la vendita fiegii 
« adhuc in minore aetate eo constitnto ». Appunto quest'ultimo effetto 
costituisce un'innovazione giustinianea, perchè nel diritto classico « cnm 
minor restituitur ad adeundam hereditatem, quae antea gesta erant per 
curatorem bonoruni... rata esse habenda Calpnrnio Fiacco Severus et 
Antoninus rescripserunt » (1. 22, D. 4, 4), e se « iam distracta heredi- 
tute et negotiis fìnitis ad paratam pecuniam laboribus substituti veniat, 
rci>ellendua est » (1. 24, $ 2, D. eod.). 

(1) In alcuni indiscutibilmente la causa, per la quale viene accordata la 
restituzione, è una di quelle contemplate nell'editto, e per questi casi 
si può veramente parlare col Vangerow di uno svolgimento dei priu- 
cipii posti dal diritto pretorio. Cosi quando Adriano (1. 38, D. 42, 1) 
permette che il soccombente sia restituito contro una sentenza pronun- 
ziata in base alla deposizione di testimoni corrotti dall' avversario, la 
causa della restituzione è il dolo (cfr, l. 7, $ 1, D. 4, 1; cfr. tuttavia 
Bekker, JktioHcn II, p. 84, n. 25). Nella 1. 7 pr. D. 4, 1, è lo stesso 
giureconsulto, da cui è riferito il rescritto del divo Antonino, elio ci 
avverte doversi riguardare l'ipotesi ivi contemplata (convenuto che non 
risponde alla chiamata del « praeco » dinnanzi al pretore) come un caso 
di assenza: invece per Savigxv, Sistema, VII, i^. 247, nota d ; Wind- 
KCHEiD, Patid. I, $ 118, n. 7 ; Spaltenstein, òp, cit, p. 181 sgg. si trat- 
terebbe di una « restitutio i)ropter errorem », Un rescritto menzionato da 
Atilicino (35, D. 8, 3) accorda la « restitutio » in un caso (perdita della 
servitù per non uso, perchè la sorgente si è temporaneamente inari- 
dita) in cui pare certamente che potesse trovare applicazione la « ge- 
neralis clausula ». Anche nella 1. 30 pr. D. 29, 2 (cfr. anche 1. 86 pr. 

D. eod.) si avrebbe secondo i più un esempio di « restitutio », a con- 
ceder la quale Antonino Pio fu indotto dall'assenza « rei publicao causa» 
del richiedente, ma in un'ipotesi in cui a rigore non si sarebbe potuta 
ammettere. (Cfr. però Fadda, op, cit. II, p. 117 sgg., il quale penserebbe 
che il rescritto non trattasse di una vera e propria « restitutio in iu- 



i 
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Se non che i^er la 1. 8 § 1 siffatti dubbi non sorgono. Se 
la pratica della rescissione delle vendite e locazioni dei frutti 



tegrnm » : veramente la seconda parte della 1. 86 pr. offrirebbe un forte 
argomento per la tesi contraria, se Oradenwitz, Zeitschr. d, Sav. St, 28, 
p. 342, n. 2 non mettesse in dubbio la genuinità della frase decisiva 
« resti tutionem locum habere »). Infine, secondo l' interpretazione del 
Lengl, Uraprung und Jllrkang der ExcepiioneH, p. 61 sgg., la 1. 2, C. 7, 50 
l)ermetterebbe, anche dopo la sentenza, di chiedere la restituzione contro 
l' omissione di eccezioni perentorie (che l' editto concedeva soltanto nel 
tempo intermedio fra la conteatatio Htis e la condanna), pnrchè sia stata 
già domandata prima e negata dal magistrato. 

Ma altrove non è dato assegnare alla restituzione una dello cause 
not'C. La 1. 31, D. 12, 2, ci apprende « interdum... permitti constitu- 
tionibus prinoipum ex integro causam agore, si quis nova instrnmenta 
se invenisse dicat »: Le 11. 11, $ 2, D. 36, 1 e 1 $ 6, D. 42, 6, menzio- 
nano un rescriptum Divi Pii, che ordinò doversi vendere, come se non 
fosse mai stata adita, l'eredità che il fiduciario fu costretto ad adire e 
di cui poi non potè fare la restituzione (cfr. Ubbblohde néiV Archiv fUr 
civ. Pr. 61, p. 68). La 1. 35, D. 42, 1, ci ha serbato il ricordo di un 
rescritto degli imperatori Antonino e Vero, il quale dichiarava che, 
quantunque di regola « sub obtentu novorum instrumentornm restituì 
negotia minime oporteat » (cfr. 1. 27, D. 44, 2, 1. 4, C. 7, 52), tuttavia 
« in negotio publico ex causa permittere se huiusmodi instrnmentis 
nti ». Sarebbe triviale supporre che le parole ex causa alludano ad uno 
dei motivi riconosciuti di restituzione (dolo, minore età ecc.), perchè 
allora la restituzione compete indubbiamente in qualunque negozio. Fin 
largamente sembra che sia stata ammessa da costituzioni imperiali la 
« restitntio in integrum » contro tutto le sentenze fondate su « falsa 
instrumenta» (Paul., V. 5 A, 10 ; 1. 11, D. 44, 1; 1. 2-4, C. 7, 58; cfr. Kel- 
ler, Litiscontestationf p. 294, n. 16). 

Se non fosse, come pare, (gli eredi che « abstinuernnt hereditate be- 
neficio priucipis » nel caso narrato da Sckvoijl in 1. 98, D. 29, 2 erano 
maggiorenni o minorenni f) rimasta un caso sporadico senza alcun se- 
guito nella giurisprudenza posteriore, anche la largizione che fece Adriano 
della « rcstitutio » ad un maggiorenne « cum post aditam hercditatem 
grande aes alienum quod aditae hereditatis tempore latebat apparuisset » 
(Gai., II, 163; $ 6, I, 2, 19), avrebbe dato vita ad un nuovo motivo di 
restituzione in int-ero. Se la cosa è andata altrimenti, ciò significa che 
la giurisprudenza non ha tratto da quella decisione una regola appli- 
cabile in tutti i casi simili, ma ha creduto di aver che fare con un 
beneficio singolarissimo e di non poterne desumere alcun principio gè- 
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riposasse sa qualohe costituzione imperiale, Ulpiano non 
avrebbe mancato di ricordarla. Niente poi fa sospettare nel 
nostro testo la mano dei compilatori. 



Dorale. Di fronte ad altri rescritti si è tenuto un procedimento diverso ; 
leggasi ciò che scrivo Ulpiano in fino della 1. 11, J 2, D. 36, 1 sopra 
citata : « cum igitur demon straveri t Divns Pius succurri heredi instituto 
qui compulsus adit, dici potest ctiaui in ceteris causis exemplum hoc se- 
quendnm ». L'atteggiamento, non senza ragione assunto dalla giurispru- 
denza ijosteriore verso il rescritto di Adriano, non pare sia stato avver- 
tito dall'autore dei fragm, Augnstodunetma {BulletiinOf XIII, p. 95 sgg.). 
Lasciamo che egli dia il consiglio, a chi si dovesse trovare nello atesso 
imbarazzo di chi provocò il rescritto adrianeo, di su^iplicare l'imperatore, 
potendo sperare di ottenere pih facilmente ciò che già altre volte è stato 
accordato (J 31) ; il commentatore evidentemente sa])eva quanto giovi il 
poter addurre a proprio favore qualche precedente. Ma è dubbia (mal^ 
grado che la 1. 98 cit. possa forse in certo modo appoggiarla) l'esattezza 
del suo insegnamento, qnando sembra ($ 33) ritenere che, a differenza 
del « minor », il quale può essere restituito in intero dal pretore o dal 
preside della ]irovincia, il maggiorenne non lo j»08sa che « beneficio 
principali ». So la giurisprudenza classica avesse ]>ensato che l'esempio 
offerto da Adriano i>otes8e ripetersi, non avrebbe avuto alcuna ragiono 
di riservare in questo caso la concessione della « restitutio » all' impe- 
ratore, mentre negli altri casi l'ha affidata al magistrato ordinario. (Cfr. 
tuttavìa la 1. 10, D. 4, 4; di Paolo o di Triboniano ?). 

V'ha poi una larga applicazione della « restitutio » rispetto alla quale 
io non so quanto vantaggio vi sia, anche dal punto di vista dommatioo, a 
considerarla come una semplice estensione della «restitutio» dei mino- 
renni. La concessione della restituzione alle « civitates » fu probabil- 
mente opera degli imperatori (1. 78, $ 1, D. de log. 2 [31] ; l. 1, C. 1, 50 
« iuxta scita divorimi principuni » ; 1. 3, C. 11, 30 [29]; 1. 4, C. 2, 53 [54]), 
i cui inizii risalgono almeno fino ai Severi (cfr. 1. 78, 6 1, I>. cit., 1. 3, 
C. cit. e l. 9, D. 49, 1 di Macer, ì. 2, de appellationihus). Per quanto In 
« respublica » venga dalla 1. 3, C. cit. paragonata al pupillo e dalla l. 4 
C. cit. al minore, tnttavia parrebbe giusto riconoscere qui una nuova e 
importante applicazione della « restitutio » dovuta al diritto imperiale 
(cfr. StkinberGbr, op, cit. p. 337, n. 360). 

Infine, se fosse vero che nelle 11. 3, C. 2, 53 (54) e 10, C. 4, 44 si ac- 
corda la « restitutio in integrum », ne seguirebbe che la legislazione im- 
periale l'avrebbe bonsì applicata per una causa (il dolo) già ammessa 
dall'editto iiretorio, ma contro il precetto classico <c probandum est, ubi 
contractus non valet, prò certo praetoreni se non debcre interponere » 
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Poiché dunque questa nuova causa di restituzione, della 
quale ci stiamo occupando, dovette essere ammessa dal pre- 
tore, siamo indotti a cercare se fosse contemplata espressa- 
mente nelP editto, e, nell' ipotesi affermativa, in quale parte 
di esso. Il quesito, si vede subito, è tutt' altro che facile. 

Chiunque stimi ingiustitìcato il proposito di coloro che vo- 
gliono ricondurre alla « dausula generalis » le varie appli- 
cazioni della « restitutio », che si trovano nelle fonti, e che 
non dipendono da nessuna delle cause notoriamente stabilite 
nelP editto (violenza, dolo, minor età, deminutio capiti», indi- 
cium falso tutore aceeptunij assenza e cause ad essa equiparate, 
alienatio iudicii mutandi causa facta)y non può non riconoscere 
che vi sono parecchi casi di restituzione, di cui ci è ignoto 
l'editto che li avrebbe introdotti. Le stesse indagini del Lenel 
non hanno fatto che ridurre il numero di queste « restitu- 
tiones » per così dire extravagantes. Con ragione, appoggian- 
dosi ad alcune lievi traccie sorprese nel commentario di Ul- 
PIANO (1. 13), V illustre romanista afferma che si è autorizzati 
a raggruppare sotto la rubrica « de litibus restituendis », tra 
1' editto « ex quibus causis maiores viginti quinque annis in 
integrum restituuntur » e l' altro « de alienatione iudicii mu 
tandi causa facta », tutte le notizie che ci sono state tra- 
smesse sui casi di restituzione d'azioni estinte per effetto della 
« contestatio litis ». ^^ 



(1. 16, $ 3, D. 4, 4). Cfr. Vangkkow, Pand. I, ^ 178, p. 303, Spaltexstein, 
op, cit, p. 154 Bgg.; contra specialmente Ruh8TRat nella Linde^8 ZeiUchr, 
N. F. 4, p. 360 8gg. I 

(1) Cfr. Lenbl, Èdit, I, p. 142. lu effetti poi P illustre romanista, 
oltre ad un editto sj^eciale che avrebbe accordato la « restitutio » ai 
minori contro Peffetto estintivo della « litis contestatio », annovera qui 
la restituzione dell'attore contro le conseguenze della « plus petitio », 
e la restituzione del convenuto contro la formula i>ortante una « con- 
demnatio » eccessiva e contro l'omissione delle eccezioni. 

Però le fonti ci porgono altri casi di « restitutio in integrum » contro 
la « contestatio ». Uno so ne avrebbe nelle 11. 13, pr. D. 14, 3 e li pr. D. 
44, 2(cfr. Vanoerow, Pand. I, $ 186, num. 4 ; Puchta, Paud. $ 104, p. 161 ; 
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Ma rimangono sempre alcuni esempi di restituzione, pei 
quali non si saprebbe indicare V editto a cui devono la loro 



Keller, Pand. I, $ 106, «otto I b, Citilprozem, $ 79, n. 981 ; Bkixz, 
Fand, I, $ 120, n. 5 ; Rudorff, Rom. Meektsg. 11^ $ 58, n. 29; Zimmerx, 
Gesch. d, rom. RechU, III, $ 105^ n. 8; Fraxcke, Beitràge, p. 93: Bur- 
CHARDi, op, cit, \ì, 185, n. 106 [v. anche Zuaiitze u. Verbess. a p. 390]; 
Steinbkrger, op. dt. p. 354, n. 503 ; Spaltenstein, op, cU, p. 175 sgg.; 
Bekker, Die pro€€88. Comumption, p. 307; Krueger, Process, Con», p. 133, 
n. 7). Ma si opx)Oiio da altri die la x>os8Ìbìlità di riprodurre 1' azione 
dipendesse qui dalla « denegatio » che il magistrato faceva dell' « cxce- 
ptio rei iudicatae». (Cfr. Sintekis, Civilrecht, I, J 36, n. 95, il quale 
soggiunge peraltro che nel diritto giustinianeo, non essendo piti possi- 
bile \vC « denegatio exceptionis, '» si deve ammettere anche in qaei due 
frammenti un'applicazione della « restitutio ». Il Sayiony, op, cit, VI, 
p. 491 sgg. riconosce un caso di « restitutio » nella 1. 11 pr., ma l'esclude 
[p. 488 sgg.] nella 1. 13 pr., dove crede che il risultato si ottenesse con 
l'opporre uua « replicatio doli » all' « exceptio • rei iudicatae »). Questa 
interpretazione è difficile che possa accettarsi per la 1. 13 pr. D. 14, 3, 
I>erchè l' affermazione « cousumpta est actio » fa pensare alla consunzione 
ipso iure prima che a quella ope exceptionis (cfr. Ermak, Eiudes cit. p. 267, 
n. 3). Ad ogni modo, anche ammettendo che la consunzione si ottenesse 
in ambedue i casi per mezzo déìVexceptio rei iudicatae, non verrei mai 
alla conclusione che qui non vi sia un caso di « restitutio ». Forse che 
la restituzione non poteva attuarsi mediante la concessione dì un' « exce- 
ptio » (cfr. 1. 28, § 5, D. 4, 6) o di una « replicatio » f (cfr. 1. 9, ^ 4, D. 
12, 2 : 1. 25, D. 4, 3; 1. 2, C. 2, 31). E perchè dunque non anche col mezzo 
di una « denegatio exceptionis » ? Che effettivamente in una tale « de- 
negatio » potesse consistere la « restitutio » , mi sembra che risulti dalle 
11. 12, D. 4, 4 ; 9,i 4, D. 12, 2; 3, 5 e 8, C. 2, 50 (cfr. anche 1. 11, $ 7, 
D. 4, 4 ; 1. 3, $ 2, D. 14, 6; 1. 9, pr. D. 22, 6). Anzi Ulpiaxo nella 1. 9, 
^ 4 cit. preferisce, contrariamente a Pomponio, che il pretore neghi 
1' 4c excex)tio iurisiurandi », anziché concedere una « replicatio », appunto 
perchè vuole che non il giudice, ma il pretore stesso, conosca della con- 
venienza di accordare la restituzione al minore leso. Cfr. Savigxy, op. 
cit. VII, p. 284; Keller, Civilpr. $80, n. 942; Pokrowsky, Zeitschr. d. 
Sav. St. 20, p. 122 sgg. 

Altri frammenti, in cui pare che si dia la « restitutio in integrum & 
contro la « litis contestatio », senza che ricorra alcuno dei casi riuniti dal 
Lexel sotto la rubrica « de litibus restitucndis », sono la 1. 4, ^ 5, D. 14, 5 
(cfr. Bethmann-Hollweg, CivUprocesB, II, $ 117, u. 5; Francke, nell'J/*- 
chit. f. civ. Pr. 23, p. 421; Bekker, Process. Cons. p. 133, n. 6), lai. 1, 
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esistenza. Il lettore non ne pretenderà da noi in questo mo- 
mento V enumerazione completa e sìcara. Essa presupiwne un 
lungo lavoro, quale sarebbe la revisione di tutta la teoria 
della « restitutio in integrum », per metterci in grado di ri- 
solvere la questione pregiudiziale che si affaccia appunto in 
qualcuno di questi casi, se si tratti cioè di vera « restitutio 
in integrum ». Nondimeno, perchè le mie affermazioni non 
appaiano destituite di qualunque prova, citerò alcuni testi, 
nei quali gli interpreti vedono forse con ragione altrettante 
applicazioni della « restitutio in integrum », che non si pos- 
sono richiamare a nessuna delle cause surricordate. 

Nella 1. 8, § 2, D. 2, 8, (cfr. anche 1. 8, § 3 e 1. 10, § 1, 



^ 10, D. 15, 2 (cfr. Keller, Civiìpr, $ 79, u. 931 ; Krukgkh, iVoc. cows. 
p. 133 ; Erman, Zeitschr, d. Sai: St, 19, p. 329; coutra Bekkkr, op. cit, 
pag. 84), la 1. 20, pr. D. 27, 3 (cfr. Keller, op, cit, $ 79, n. 931 ; Bekkeu, 
op. cit. p. 307; Krueger, op. cit. p. 133) e la 1. 27 pr. D. 46, 1 (<?fr. 
KrukOer^ op. cit. p. 133). À questi pa^si si deve probabilmente aggiun- 
gere la 1. 30, $ 5, D. 15, 1, che nella priniA parte rispettata dalla critica 
sembra ammettere la « restitutio ». 

Non nascondo che il Ferrini (^Arch. giur. 64, p. 82 n. 2 e Zeitschr. r/. 
Sar. St. 21, p. 199) nella 1. 4, ^ 5, D. 14, 5 vede un caso di restituzione 
per dolo, e la sua spiegazione, appoggiata dai Basilici, non è inverosi- 
mile, benché « deceptus » possa riferirsi benissimo al semplice errore. La 
genuinità della proposizione finale della 1. 20 pr. D. 27, 3 « sed aequitatis 
ratione... oportet» può forse essere contestata, sicché questa applicazione 
della restitutio potrebbe anche doversi mettere a carico dei compilatori. 
Ma è difficile che si riesca ad eliminare con questo o quell' esitediento 
tutti i casi di restituzione contro la consunzione processuale che ho 
avuto cura di raccogliere in questa nota. Certo è che non si può con 
V Ermam (Zeitschr. d. Sav. St. 20, p. 247 n. 2) classificare le restituzioni 
delle 11. 13 pr. D. 14, 3 ; 30, $ 5, D. 15, 1 ; 1, $ 10, D. 15, 2 fra le edittali 
« propter errorem », perchè l'editto non contempla l'errore come causa 
generale di restituzione, ma solo alcuni casi di errore (conteatatio col 
falsus tutor, e gli altri casi raccolti dal Lenel sotto la rubrica « do li- 
tibus restituondis »). Dovremo invece scorgervi altrettanti esempi di 
restituzione decretale Y Ciò potrebbe rispondere alla convinzione del- 
l' £rmax, che ha replicatamente rimproverato alla scuola italiana di 
non riconoscere la libera attività decretale del pretore (cfr. da ultimo 
Zeitschr. d. Sar. St. 24, p. 428 n. 1). 
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D. eod.) Paolo (1. 14 ad edictum) dichiara che « succurrendum 
est actori ut ex integro caveatur », se si scopre esser servo 
« qui anteqaam iudicium accipiatur fideiussit iudicatani 
solvi ». (1^ 

Nella 1. 11, § 8, D. 11, 1, Ulpiano (1. 22 ad edictnm) Don 
dubita che si debba « ex causa » soccorrere colui che ha ri- 
sposto ad uu' « iuterrogatio in iure », per es. ha risposto di 
essere crede del padre prima che fosse noto il testamento da 
cui era stato diseredato, o in generale ha risposto di essere 
erede, e più tardi fu deciso che il testamento era falso o inof- 
ficioso o nullo. Altrettanto dispone il § 10 per chi abbia ne- 
gato di essere erede, se « insto errore ductns » anch' egli 
« venia dignus est ». ^^^ 



(1) Ammettono qni una « restitiitio in intei^rum » Windsch£ID, Paìid. 

I, $ 118, n. 7; Vangerow, Pana. I, 6 186, iium. 6; Brinz, Pand. I, $ 120, 
n. 6; S1XTBXI8, Civilreeht, I, $ 36, n.96; Savigny, Sist^maf III, p. 497; 
KuDORFF, Ilom, Rechtég, II, $ 58, u. 29 ; BurChaudi, op. cit, p. 389, 

II. 23; Steinberger, op, vii. p. .S54, n. 505; Spaltensteix, op. cit. 
p. 174. 

(2) RicouoscoDo esservi qui ni» caso di « restitntio » Wixdscheid, Pand. 

I, $ 118, n. 7; Vaxgerow, Pand, I, $ 186, nuni. 5; Brinz, Pand. I, $ 120, 
n. 5; Savignt, Shtemaj III, p. 498; Rudokff, op, cit, 11,^58, n. 30; 
Zimmerx, op, cit. III, $ 105, n. 8; Karlowa, op, cit. II, p. 1101 ; Fran- 
che, Beitràge, x>' 93, n. 43; Bcrchardi, op, cit, p. 389, n. 24; Stkis- 
BERGER, op, cit, p. 354, n. 504; Spaltensteix, op. cit, p. 171, e, ciò che 
è de^Do di nota, lo stesso Lenel, Édii, I, p. 164, n. 1. (Il $ 9, di 1. 11, 
D. 11, 1, che senza alcnn legamo apparente trovasi incastrato in mezzo 
Ad un' esposizione dei rimedi dati a chi ha risposto per errore dì essere 
ore<le, e sembra voler derivare quasi ex contract» l'obbligo nascente dalla 
respoHsio, è stato sicuramente alterato. Si veda per l'imbarazzo che il 
passo reca alla dottrina dominante Dbmelius, Confessio, p. 260 sgg., e 
por l'origino giustinianea del quasi contratto Perozzi^ Obbligazioni ro- 
mane, p. 145 n. 1). 

Non ho ricordato nel testo la 1. 18, D. eod. perchè io vi vedrei un 
caso di restituzione per dolo anziché per errore. Cfr. Kudorff, op, cit. 

II, ^ 58, n. 26 (vedi però n. 29); Burghardi, op. dt, p. 380; SchrOter, 
op. cit. p. 126, n. 3; Eumax, Zeit$chr. d, Sar, St, 19, p. 326, nota i./.; 
Hellmaxn, Zeitschr. cit. 24, p. 101; Landucci contronota a GLtlCK, op. 
cit. 4, p. 110; Ferrini, Zcitschr. d. Sar. St. 21, p, 199 n. 1; contra WiNi>- 
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Mentre di regola non vengono restituite all' erede indegno 
le azioni che gli spettavano contro il defunto e che ha per- 
duto con Padizione dell'eredità, (^> se invece egli omise di ven- 
dicare V uccisione del suo autore < deceptus ignoratione facti », 
potrà chiedere che gli sia restituita V azione estinta per con- 
fusione. (^ 

Orbene per questi ed altri casi, ^ in cui si dimostrasse trat- 
tarsi di vere e proprie restituzioni, le quali non rientrano 
nelle cause che si sa essere state contemplate dall'editto, do- 
vremo allo stato attuale delle nostre cognizioni confessare col 
Kablowa ^^) che none più possibile stabilire se esse dipendano 



8CHE1D, Pand, I, $ 118, n. 6 e 7; Savigny, Sistema, III, p. 496; Spal- 
TBN6TRIN, op. cit. p. 172 sgg. (Noii è qnesto il luogo per esaminare il 
rapporto della 1. 18 cit. con la 1. 20 pr. D. eod., che sembra negare la 
consanzione; cfr. Drmklius, op. cit. p. 283 sgg. Del resto nella 1. 20 pr. 
sono tracce evidenti di alterazioni : perchè agginngerc in fine « idem est 
in eo, qui mandata heredis heredem se esse respondit vel cnm eum alias 
defendere -vellet», quando in ciò che precede già il giureconsulto avea 
escluso la responsabilità del vero erede nell' ipotesi che l' interrogato 
« quasi defensor heredis litem subiit... quia ille negotiorum gestorum 
Tel mandati actione recepturus est quod praestitit » ?). 

Da ultimo debbo avvertire che nei casi contemplati dalla 1. 11 pare 
vi fosse bisogno di ricorrere alla « restitutio » solamente dopo avvenuta 
la contesiatio HHs suWactìo interrogatoria: cfr. Dkmelius, op. cit, p. 265. 
Ammesso ciò, la 1. Il dovrebbe aggiungersi ai testi citati nella n. 1 di p. SI. 

(1) Cfr. 1. 8 e 18 pr. D. 34, 9, 1. 29, $ 2, D. 49, 14. 

(2) L. 17, D. 34, 9. Cfr. Savigny, Sistema, III, p. 553; Keller, Cirilpr. 
$ 79, n. 933 ; Burcuardi, op, cit. p. 390, n. 26 ; Stkinberger, op. cit. 
p. 354, n. 506. £ che si abbia qui una vera «restitutio» parrebbe ri- 
sultare anche dalla 1. 21» $ 1, D. 29, 5 dolio stesso Papiniano, in cui, 
essendo proposto il medesimo caso nei riguardi di una donna, le è con- 
sentito all'atto di restituire i beni al fisco di dedurre il suo credito verso 
l'eredità « integrato iure debiti ». Cfr. anche per un arg. a contrario 1. 8 
e 1. 18, $ l, D. 34, 9. V. però contra Windscheid, Pand. I, $ 118, n. 7; 
Spaltenstein, op. cit. p. 169 sgg. 

(3) Un'applicazione della « restitutio » si ha secondo Erman, Zeitschr. 
d. Sav. St. 19, p. 337 n. 1 nella 1. 28, D. 3, 3 ; vedi anche 1. 27 pr. D. 46, 1 
(cfr. 1. 51, $ 4, D. cod.) e su di essa Bekker, Akiioneìif II, p. 95, num. 5. 

(4) Op. cit. II, p. 1101. Cfr. anche Bekker, Aktioneti, II, p. 95. 
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da apposite clausole edittali. £ bisognerà cercare tino a che 
panto abbia ragione il Keller (^) di scrivere che il pretore 
fosse solito restituire « in integram » non solo « ex edicto » 
ma anche « ex arbitrio », intervenendo, pure senza precedente 
annuncio nelPalbo, ogni qual volta se ne presentasse l'oppor- 
tunità. 

Queste osservazioni segnano i termini del problema relati- 
vamente al caso di « restitntio in integrum » su cui verte il 
nostro studio, e giustificano la remissività con cui esponiamo 
la seguente congettura. 

^tTella peggiore ipotesi la 1. 8, § 1 non offrirebbe il primo 
uè V unico esempio di « restitutio in integrum » di cni Don 
si può indicare con precisione la fonte. Tuttavia a me non 
sembra affatto inverosimile che lo stesso editto, dopo aver auto- 
rizzato la vendita o locazione de' frutti del fondo in cui sono 
stati immessi ì creditori, abbia in una seconda clausola pro- 
messo espressamente la « restitutio » contro le vendite o lo- 
cazioni fatte precedentemente dal debitore in frode dei ere- 
nitori. ^2) Si noti la diversità delle espressioni che Ulpiano 



(1) Pand, I, $ 104, p. 237. Cfr. anche Bethmann-Hollweg, op. cit, 
II, p. 753 (y. anche p. 715), e in generale HiiìVoffictum praetoris Ermax, 
Étvdes cit. p. 256 tìgg. 

(2) Alla congettura del Lenkl, che l'editto della 1. 1 pr. D. 42, 8 pro- 
mettesse una « restitutio in integrum », io ho opposto, tra le altre os- 
servazioni (BuUeUino, XV, p. 144), che questo sarebbe l'unico caso di 
« restitutio » di cui l'editto si sarebbe occupato fuori del titolo in cui 
sono riuniti tutti gli altri casi. Sebbene anche attualmente mi sembri 
poco verosimile che, senza intime ragioni, ma solo per occasioni estrin- 
seche, sia stata assegnata una sedo diversa ad una causa di restituzione, 
come la frode, la quale, se esistesse, abbraccerebbe una piit vasta sfera 
di applicazione e rivestirebbe un'importanza pratica maggiore che non 
abbiano alcune delle cause enunciate nella parte a ciò destinata del- 
l'editto, tuttavia è chiaro che non ripeterei inìi la proposizione surriferita. 
Se si dovesse accogliere l'opinione dello SchRoTKR, op. cit. p. 142 sgg., 
il quale crede che anche 1' « actio restitutoria ex Velleiano > dipendesse 
da una « restitutio in integrum », questa sarebbe precisamente una causa 
di restituzione enunciata in un luogo diverso dell'editto (cfr. Lenkl, 
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adopera quando ragiona del termine della « locatlo », su cui 
taceva V editto. « De tempore locationis nihil praetor locutus 
est et ideo liberum arbitrium creditoribus datum videtur rei. ** 
Qua invece « praetor arbitrium dai creditoribm ut ex integro 
locationem vel vendìtionem facìant ». Il giureconsulto questa 
volta non dichiara il significato che ha il silenzio serbato dal- 
Peditto ; nemmeno enuncia V opinione sua o della dottrina sul 
provvedimento da prendersi ; egli affìerma recisamente un prin- 
cipio: « praetor arbitrium dat ». E quando Pafiermazione viene 
da un commentatore dell' editto, tutto lascia credere che egli 
esprima il senso della promessa ivi contenuta. 

È ciò che fa Paolo (1. 18 ad edictum) nella 1. 22, § 4, 
D. 9, 4: 

< Si negavit dominus in sua potestate esse servum, permittit 
praetor actori arbitrium, utrum iureiurando id decidere an iu- 
dicium dictare sine noxae deditione velit ». 

Ohe cosa dicesse a questo proposito V editto sappiamo da 
Ulpiano (1. 23 ad edictum) : 

< Praetor ait: Si is in cuius potestate esse dicetur negabit se 
in sua potestate servum habere : utrum actor volet, vel deie- 
rare iubebo in potestate sua non esse ncque se dolo malo fe- 
cisse^ quo minus esset, vel iudicium dabo sine noxae dedi- 
tione ». ^^) 

Che se Pesempio di Paolo non bastasse, potrà forse lo stesso 
Ulpiano persuaderci ad insistere nella nostra interpretazione, 



Édit, 1, p. 334). Ma^ metteudo da banda questa idea dolio ScurOter ohe 
non La trovato seguaci (cantra con argomenti non sempre esatti Scìinei- 
PER, Die alìg. suhsidiaren Klagen, p. 257 sgg.; Spaltknstein, op. cit. 
p. 14 sgg.), si può a priori ritenere come liossibìle (salvo a verificarlo 
in ciascun caso concreto) che qualche volta la restituzione sia stata pro- 
messa dal pretore trattando dell'argomento a cui si doveva applicarla. 
Ce ne fornirebbe un esempio la nostra 1. 8, $ 1. Comunque sia, parmi 
intanto di dover aderire alla cauta proposiziono del Girard, Manuely 
3* ediz. p. 1048 n. 4, che le « restitutiones » sono per la maggior parte 
enumerate nella parte preliminare dell'editto. 
(1) L. 21, $ 2, D. ood. 
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considerando che nella L 1, pr. D. 47, 6, dove egli (l. 38 ad 
edictum) commenta ^^^ V editto « si familia furtnm fecisse di- 
oetur », scrive precisamente « datar arbitriam hoc edicto ». ''^' 

Kon so quale grado di probabilità mi sia riuscito di confe- 
rire con questo stadio alle tesi principali che esso si proponeva 
di sviluppare : che nella L 8, § 1, D. 42, 5 si ammette per un 
caso affatto speciale di revoca d'atti fraudolenti la e reetitutio 
in integrnm », e che questa applicazione della « restitatio > 
era contemplata dallo stesso editto che ordinava la locazione 
o vendita dei frutti. ^^) 

Ad ogni modo, qualunque sia la fortuna che potrà toccare 
alle idee qui esposte, spero che non mi sarà ascritto a colpa 
V aver pensato che il singolare istituto del processo esecutivo 
romano, cui son dedicate queste pagine, meritasse una consi- 
derazione maggiore di quella che ha avuto fin qui. 



(1) Cfr. Lenel, Édit, II, p. 57, n. 8. 

(2) Presso Ulpiano la locoziono « <lare arbitri uni » per iudicare il 
conteuuto di una disposizione legislativa si ritrova nelle 11. 5, $ 9 e 14 
D. 27, 9 (Ulp., 1. 35 ad edict»m)f « praotori arbitrium buina rei senatas 
dedit », « praetori non liberum arbitrium datum est », dove si tratta del- 
l'alienazione dei fondi rustici e snburbani del pupillo. Rolativaniento 
ad nua disposizione testamentaria la frase è adoperata in 1. 11, $ 7, D. 32 
(Ulp., 1. 2 fideicommissorum) e 1. 46, $ 3, D. 40, 5 (Ulp., 1. 6 diaputa- 
tionum), 

(S) È notevole che lo stesso Huschke 1. cit., dopo aver dichiarato 
nel testo che i « gesta » colpiti dall'editto sulP « actio pauliana» com- 
prendono anche la locazione di un fondo e la vendita dei frutti futuri, 
e che quindi tali negozi^ se sono conclusi in frode dei creditori, possono 
essere revocati, soggiunga iu nota che forse ciò riposava su un passo 
speciale dell'editto, poiché ULriàNO dice « tunc cnim practor arbitrium 
dat creditori bus ecc. ». 
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